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In deze bijdrage wil ik de aandacht vestigen op een vraagstuk dat mijns inziens de laatste tijd maar een matige belangstelling geniet: wanneer is het geïndiceerd om het instrument van het strafrecht in te zetten? De overheid mag vèrgaand ingrijpen in de vrijheid van de burger op het moment dat deze een strafbaar feit heeft begaan. De legitimatie van het overheidsingrijpen ligt dus voor een belangrijk deel bij de (vermoedelijke) overtreding van een strafbepaling. Een belangrijke reden om stil te staan bij voorwaarden voor strafbaarstelling is dus de bescherming van de burger tegen teveel bemoeizucht van de overheid. Maar er zijn meer redenen: het voorkomen van overbelasting van het apparaat  en het bewaken van effectiviteit van de regelgeving bijvoorbeeld. Dat de wetgever zich hiervan onvoldoende rekenschap geeft blijkt uit het feit dat steeds méér gedragingen strafbaar worden gesteld, terwijl effectiviteit vaak uitblijft. Die ineffectiviteit wordt overigens mede veroorzaakt door de kwaliteit van de regelgeving: sommige strafbare feiten zijn bijvoorbeeld (te) moeilijk te bewijzen. Daarnaast wordt onvoldoende rekening gehouden met de gevoelens in onze maatschappij: veel strafrechtelijke bepalingen worden niet meer gehandhaafd omdat ze in wezen niet meer van deze tijd zijn. Reden genoeg om te benadrukken dat strafbaarstelling niet zaligmakend is.

II – Voorwaarden voor strafbaarstelling: Hulsman
Deze signaleringen zijn uiteraard niet nieuw. Bij de invoering van ons wetboek van strafrecht in 1886 werd het strafrecht door de toenmalige minister van justitie Modderman gezien als  ultimum remedium: het uiterste redmiddel.​[1]​ Met name vanaf de jaren ’70 wordt af en toe nadrukkelijk stilgestaan bij de vraag wanneer dat redmiddel moet worden ingezet.
	Het is in onze tijd moeilijk voor te stellen, maar in 1970 werd op de zesde conferentie van Europese Ministers een resolutie aangenomen die pleitte voor decriminalisering; het werd noodzakelijk geacht onderzoek te doen naar de criteria die het werkterrein van het strafrecht bepalen.​[2]​ De Rotterdamse hoogleraar Hulsman maakte deel uit van de commissie die daartoe werd ingesteld. Hulsman had op dat moment net zijn ‘Kriteria voor strafbaarstelling’​[3]​ gepresenteerd; een stelsel van negatieve criteria, waarmee volgens hem vastgesteld kan worden dat strafbaarstelling niet (meer) is aangewezen.
	Hulsman stelde dat rechtsontwikkeling, conflictoplossing, gedragsbeïnvloeding en het reguleren van dwangmatig overheidsoptreden aanvaardbare doelen van het strafrecht zijn.​[4]​ Vervolgens onderscheidde hij drie dimensies waarin de vraag naar strafbaarstelling geplaatst zou kunnen worden.​[5]​ In de eerste dimensie komt aan de orde ‘welk gedrag wij als wenselijk of onwenselijk zien en in hoeverre wij aan de staat de bevoegdheid willen toekennen zich op een bepaald gebied met een dergelijke vraag in te laten’. In de tweede dimensie wordt een kosten/baten-analyse gemaakt met betrekking tot het strafrechtelijke optreden. De baten zijn de realisatie van de eerder genoemde doelstellingen. Kosten zijn o.m. het nadeel voor de veroordeelde. Als het resultaat van deze analyse een positief (batig) saldo oplevert kan overgegaan worden tot het onderzoeken van de derde dimensie: is er voldoende capaciteit?
	Vanuit die dimensies kwam Hulsman uiteindelijk bij zijn criteria. ​[6]​ Hij formuleerde vier absolute criteria en acht relatieve criteria. Als aan één van de absolute criteria is voldaan, moet strafbaarstelling altijd achterwege blijven. De relatieve criteria ziet Hulsman als ‘gevaartekens’; De vervulling van één of meer van de criteria zou de wetgever aan het denken moeten zetten: wegen de baten nog wel op tegen de kosten?

De absolute criteria: strafbaarstelling mag nooit plaatsvinden
	uitsluitend vanuit de overweging dat men een bepaalde morele opvatting omtrent bepaald gedrag heersend wil maken;
	vanuit de primaire overweging dat men mogelijkheden wil scheppen de (potentiële) gestraften hulp te verlenen;
	wanneer de capaciteit van het apparaat daardoor wordt overschreden;
	als ‘schijnoplossing’ van het probleem.

Strafbaarstelling is, met inachtneming van de relatieve criteria, niet voor de hand liggend indien het gaat om gedrag dat (a) vooral voorkomt bij sociaal zwakke groepen in de samenleving of bij die groepen, die aan discriminatie bloot staan, of waarbij het risico van discriminatie groot is; (b) in de regel niet door aangifte tot kennis van de politie komt; (c) zeer frequent voorkomt; (d) door een zeer groot aantal personen wordt gesteld; (e) in de regel slechts in noodsituaties wordt gesteld; (f) moeilijk enigszins nauwkeurig kan worden omschreven; (g) hoofdzakelijk in de privé-sfeer van het individu wordt gesteld; (h) door een aanmerkelijke groep in de bevolking met overtuiging als geoorloofd wordt beschouwd.
	Hulsman oogstte niet veel bijval​[7]​ maar zijn gedachtegoed blijft tot op de dag van vandaag inspirerend. In het onderwijs heb ik vorig jaar met de studenten de gedraging fietsendiefstal langs de criteria van Hulsman gelegd. De conclusie die je onvermijdelijk zou moeten trekken is dat fietsendiefstal niet langer strafbaar zou moeten zijn, hetgeen natuurlijk compleet indruist tegen ons gesunde Volksempfinden. Anderzijds dwingt het je wel om stil te staan bij de vraag of het tegen wil en dank binnen het strafrecht houden van dergelijke gedragingen wel de manier is om je doelstellingen te bereiken.

III – Voorwaarden voor strafbaarstelling: overigen
In navolging van Hulsman werden verschillende voorstellen gedaan. Van Bemmelen ontwikkelde positieve criteria voor strafbaarstelling.​[8]​ Hij legde de nadruk op het ultimum remedium-beginsel en de immoraliteit en schadelijkheid van het gedrag. Tevens formuleerde hij de ‘gulden regel’: in de maatschappij moet je bereid zijn verschillen van mening of belangen door middel van overleg te beslechten. Strafwaardig is de gedraging waaruit blijkt dat de dader teneinde zijn doel te bereiken elke vorm van vooroverleg uitsluit door het gebruik van geweld, bedreiging van geweld, valsheid of bedrog.
		Met name de capaciteit, of eerder gezegd het gebrek daaraan, leidt in de jaren ’80 tot hernieuwde discussies over decriminalisering en deregulering. In 1984 komt het rapport van de commissie Geelhoed uit, waarin wordt geconstateerd dat een overvloed aan regels leidt tot een handhavingstekort waardoor burgers bewust tot normoverschrijdend gedrag overgaan, waardoor er een nog groter handhavingstekort ontstaat. Een zichzelf versterkend proces dus.​[9]​
	Ook Schalken constateert dat het apparaat overbelast raakt. Vervolgens stelt hij: ‘Een herschikking van de belangen, die tot het strafrechtelijke circuit behoren te worden toegelaten,  zou vooral moeten berusten op het uitgangspunt dat de waardengeladenheid van de geschonden norm primair bepalend is voor de toegang tot het systeem van strafprocessuele waarborgen.’​[10]​ Waardenvrije regelingen (bijvoorbeeld: wel of geen verlichting op de fiets) horen volgens hem dus niet in het strafrecht thuis.​[11]​
	De Roos ontwerpt in 1987 een toetsingsschema voor criminalisering. Weliswaar heeft dit schema primair betrekking op economische delicten, het blijkt ook in meer algemene zin een nuttig instrument.​[12]​ Hij formuleert een reeks gezichtspunten, die naar zijn mening ‘bij primaire criminalisering aan de orde zouden moeten komen’. Het zijn criteria vanuit verschillende invalshoeken; uiteindelijk vormt zich een rasterwerk, dat als zeef kan werken.​[13]​ De twee criteria die hij vooropstelt zijn: het beginsel van de aannemelijkheid en motivering van de schade en het tolerantiebeginsel.​[14]​ De Roos stelt dat de staat alleen competent is om tot strafbaarstelling over te gaan wanneer er ‘gedragingen (dus niet intenties, neigingen en dergelijke) kunnen worden aangewezen die schade aan derden (c.q. aan de maatschappij) toebrengen. Daarbij dient voorts aan de eis te worden voldaan, dat het schade-oordeel, dat zowel normatief-morele als empirische componenten heeft, op rationele wijze tot stand komt.’​[15]​ Het tolerantiebeginsel stelt vervolgens als voorwaarde dat de toegebrachte schade niet kan worden getolereerd in een samenleving waarin men in beginsel respect moet hebben voor de individuele vrijheid van de mens.​[16]​
	Als ik alle omschreven benaderingen omtrent de voorwaarden voor strafbaarstelling op een rijtje zet, valt op dat de meeste in essentie veel overeenkomst tonen. Uitgangspunt is steeds het in toom houden van de overheid, het beheersbaar houden van het systeem en het beslechten van conflicten (voorkomen van schade). Ook keren proportionaliteit en subsidiariteit steeds terug. Uiteindelijk vat Haveman het in zijn, hiervoor al enkele keren aangehaalde, Utrechtse dissertatie mooi samen: (1) is er een probleem dat om een respons vraagt?, (2) is daarbij een rol voor de overheid weggelegd?, (3) zijn er adequate, niet-strafrechtelijke alternatieven?, (4) is het strafrecht een adequate respons?​[17]​

IV – Het gebruik van de voorwaarden in de praktijk
Er is een sterke neiging om de hierboven weergegeven criteria sterk te relativeren. We moeten ons er vooral niet te veel van voorstellen​[18]​ en we doen er goed aan er geen huizenhoge pretenties bij te hebben​[19]​. Toch is het strafrecht nog steeds een afvoerputje,  waarbij de ultimum remedium-gedachte wordt ingevuld met de redenering: “als we niks kunnen bedenken, moet het maar strafrechtelijk”. Ik sta dan ook even stil bij een tweetal wetgevingsprojecten uit de afgelopen jaren.

a. prostitutie
In 2000 is artikel 240b Sr ingevoerd, waarin de prostituant, die tegen betaling seks heeft met een prostituee van 16 of 17 jaar strafbaar wordt gesteld​[20]​. Let wel: onbetaalde seks (met wederzijds goedvinden) met iemand van die leeftijd is gewoon toegestaan. Het artikel is het gevolg van een amendement van het toenmalige kamerlid Barth.​[21]​ Ondanks het feit dat er in de kamer veel is gediscussieerd over de handhaafbaarheid van deze bepaling en de schending van de vrije ontwikkeling van de seksualiteit die de bepaling mee zou kunnen brengen, is zij uiteindelijk aangenomen. De woorden van toenmalig minister van Justitie Korthals vind ik in dit kader veelzeggend: hij stelt dat het voorstel een breuk vormt met het uitgangspunt dat vrijwillige seks met een persoon vanaf 16 jaar niet strafbaar is en dat men van de opsporing en vervolging van een dergelijk feit geen al te grote verwachtingen moet hebben, maar dat hij desalniettemin sympathie heeft voor het voorstel. Hij beaamt vervolgens dat dit een ambivalente houding is, maar dat hij het graag aan de kamer overlaat hierover te stemmen.​[22]​ Na een hoop heen en weer gediscussieer, met name over de redactie van het amendement, wordt het uiteindelijk toch maar aangenomen.​[23]​ Gevolg: (1) wetgeving die enerzijds terecht strafbaar stelt wat werd beoogd (tegengaan van kinderprostitutie), maar anderzijds ook zaken strafbaar stelt die niet als “strafwaardig” gezien worden (seks met personen van die leeftijd die zich geheel vrijwillig en buiten het verband van bedrijfsmatige prostitutie prostitueren); (2) een nieuw handhavingsprobleem, want veel van de praktijk die met de wetgeving wordt beoogd onttrekt zich aan het oog van politie en justitie​[24]​ of wordt gedoogd (neem bijvoorbeeld tot voor kort de situatie in het Anne Frankplantsoen in Eindhoven). Handhavingscapaciteit is er ook niet.​[25]​
	Kijken we naar de criteria voor strafbaarstelling zoals Haveman ze heeft samengevat, dan zien we dat het niet zo eenvoudig is om te omschrijven wat nu het probleem is waarvoor om een respons gevraagd wordt, dat ook niet makkelijk gezegd kan worden wat nu de schade is die de te beschermen personen zouden kunnen lijden (is zeer van de omstandigheden van het geval afhankelijk) en dat de uiteindelijke oplossing alles behalve adequaat is.  Kijken we naar de criteria van Hulsman, dan zien we dat het in zijn opvatting echt mis is: de wetgeving houdt een moreel oordeel van de wetgever in,​[26]​ de capaciteit wordt erdoor overschreden en het is (derhalve) een schijnoplossing van het probleem: drie van de vier absolute criteria zijn ingevuld! Ook een aantal van de relatieve criteria kan zonder veel moeite worden ingevuld. De wetgeving staat ook op gespannen voet met het door de Roos omschreven tolerantiebeginsel. Het is immers de vraag of  de individuele vrijheid van de mensen in onze samenleving door deze wetgeving niet onevenredig wordt aangetast.
	Begrijp me goed: een deel van de praktijken die deze wetgeving beoogt te voorkomen vind ik verwerpelijk. Met het formuleren van een dusdanig ruime strafbepaling, schiet de wetgever echter zijn doel voorbij. Het is schokkend om te zien dat een groot deel van de Tweede Kamer instemt met wetgeving waarvan bij voorbaat al is vastgesteld dat ze onvoldoende gehandhaafd zal kunnen worden.

b. Terrorisme
Een ander interessant voorbeeld is de terrorismewetgeving. Op 9 december 2003 is de Wet Terroristische Misdrijven (WTM) door de Tweede Kamer aangenomen.​[27]​ Nu is er een boel aan te merken op die wet (zie bijvoorbeeld de beschouwing van Buruma en Muller in het Nederlands Juristenblad​[28]​), maar voor mijn thema springt er één uit: het strafbaarstellen van de samenspanning, met terroristisch oogmerk, van een aantal misdrijven. De WTM moet voor een belangrijk deel worden ingevoerd op grond van een kaderbesluit van de EU. Zo worden de lidstaten bijvoorbeeld verplicht om misdrijven met een terroristisch oogmerk strafbaar te stellen. Het invoeren van de strafbare samenspanning tot het begaan van dat soort misdrijven is echter helemaal niet verplicht, maar is een vrucht van de zogenaamde royale interpretatie van het kaderbesluit.
	Artikel 80 Sr bepaalt: ‘Samenspanning bestaat zodra twee of meer personen overeengekomen zijn om het misdrijf te plegen.’ De toepassing van dat artikel was tot op heden echter beperkt tot enkele bepalingen uit Titel I (‘Misdrijven tegen de veiligheid van de staat’) en artikel 121 Sr (geweld tegen de Staten-Generaal). Thans is voorgesteld de werking ervan aanzienlijk uit de breiden, zodat ook samenspanning (met een terroristisch oogmerk) tot onder meer  brandstichting (art. 157 Sr) en milieuverontreiniging (art. 173a Sr), eronder vallen. 
	Van strafbare samenspanning is al sprake als nog op geen enkele wijze een begin van uitvoering van een strafbaar feit is gemaakt (en er dus van een strafbare poging gesproken zou kunnen worden). De enkele overeenkomst is voldoende.​[29]​ Er bestaat veel discussie wanneer er nu sprake is van een overeenkomst in de zin van artikel 80 Sr.​[30]​ Waar men het over eens lijkt te zijn, is dat er een afspraak moet zijn om een concreet en aangewezen feit te plegen; de bestanddelen van de delictsomschrijving zullen in de afspraak naar voren moeten komen. Vast staat dat men zich destijds bij de invoering van de samenspanningsbepalingen goed realiseerde dat het om een vérgaande inbreuk ging op het theoretisch stelsel van het wetboek van strafrecht.​[31]​
	De vraag rijst dus onmiddellijk of de nu voorgestelde uitbreiding dan niet te ver gaat. Ook nu is er weer veel discussie in de Tweede Kamer. Men is zelfs zó onzeker van zijn zaak, dat een aantal deskundigen wordt ingeschakeld om tijdens een hoorzitting van de vaste kamercommissie voor Justitie hun visie op het wetsvoorstel kenbaar te maken.​[32]​ Het meest gehoorde argument is: de wetgeving biedt al voldoende mogelijkheden om het bedoelde handelen aan te pakken. Artikel 46 en 140 van het Wetboek van Strafrecht zijn bepalingen die al zó ruim zijn geformuleerd dat een uitbreiding helemaal niet nodig is. Alleen het ‘sec’ maken van afspraken valt er niet onder, maar het is zeer de vraag of je het strafbaar wilt stellen: ook “stoere plannen van puberale heethoofden”​[33]​ worden dan strafbaar. Buruma stelt tijdens de hoorzitting: “Wij zijn in het Nederlandse strafrecht wel heel ver gegaan met het maken van enorme paraplubepalingen in de hoop dat het openbaar ministerie verstandig vervolgt.”​[34]​
	Uit de discussies in de kamer en de reacties op de hoorzitting wordt snel duidelijk dat de meeste  kamerleden geen flauw idee hebben van de strekking van bestaande regelgeving, de ruimte welke die biedt en de consequenties die het aannemen van de voorgestelde regelgeving met zich meebrengt. De kamer weet niet wat al strafbaar is; hoe kan ze dan bepalen wat strafbaar moet worden? De vurige betogen van de ‘experts’ ten spijt, wordt het voorstel aangenomen, nadat minister Donner de kamer eenvoudigweg overbluft met een uiteenzetting over de werking van de samenspanning.​[35]​ 
	En zo dreigt er weer wetgeving te ontstaan die strijdig is met de voorwaarden die we proberen te formuleren voor strafbaarstelling. Welke gedragingen moeten onder de strafwetgeving gaan vallen? (wanneer is er sprake van zo’n overeenkomst? Wat moet er vallen onder dat ‘terroristisch oogmerk'?). Is de oplossing adequaat? (gaan terroristen zich iets van dit soort wetgeving aantrekken?). Is  het mogelijk vast te stellen wat voor schade de gedraging met zich meebrengt? De wetgever wil een instrument om preventief te kunnen optreden. Daar is op zich niets mis mee, maar het is niet gezegd dat daar per definitie een strafbaarstelling voor nodig is. Zoals Buruma en Muller al aangeven: de terrorist zal zich er niet veel aan gelegen laten en met een intensievere samenwerking tussen de AIVD enerzijds en politie en justitie anderzijds kan men al heel ver komen.​[36]​

V – Conclusie
Er zijn uiteraard nog meer voorbeelden te bedenken van wetgeving die in het licht van de voorwaarden voor strafbaarstelling niet zo doordacht lijkt te zijn. Met bovenstaande voorbeelden heb ik gepoogd aan geven dat onze wetgever er misschien wel bij stilstaat, maar rechtspolitieke (opportunistische) overwegingen en de waan van de dag laat prevaleren boven een meer pragmatische benadering.





J. van Bemmelen, ‘Positieve criteria voor strafbaarstelling’, in: Speculum Langemeijer (Langemeijer-bundel), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1973, p. 1 -14
Buruma & Muller 2003
Y. Buruma en E. Muller, ‘Wet Terroristische Misdrijven in perspectief’, NJB 2003, p. 2138-2145.
Groenhuijsen 1993
	M.S. Groenhuijsen, ‘Criteria voor strafbaarstelling’, Delikt en Delinkwent 1993, p. 1-6.
Haveman 1998
R.H. Haveman, Voorwaarden voor strafbaarstelling van vrouwenhandel (diss. Utrecht), Deventer: Gouda Quint i.s.m. Willem Pompe Instituut Utrecht 1998.
Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996
J. Remmelink, Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s Inleiding tot de studie van het Nederlandse Strafrecht, 15e druk, Deventer: Gouda Quint 1996.
De Hullu 2000
J. de Hullu, Materieel strafrecht, Deventer: Gouda Quint 2000.
Hulsman 1972
L.H.C. Hulsman, ‘Kriteria voor strafbaarstelling’, in: Strafrecht te-recht?, Baarn: Anthos 1972, p. 80-92.
De Roos 1987
Th. A. de Roos, Strafbaarstelling van economische delicten (diss. Utrecht), Arnhem: Gouda Quint 1987.
Rutgers 1992
M. Rutgers, Strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1992.
Schalken 1984




^1	  	Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 35.
^2	  	Haveman 1998, p. 23.
^3	  	Hulsman 1972, p. 80-93.
^4	  	Hulsman 1972, p. 82-86.
^5	  	Hulsman 1972, p. 87-88.
^6	  	Hulsman 1972, p. 90-92.
^7	  	Haveman 1998, p. 19.
^8	  	Van Bemmelen 1973.
^9	  	Hazewinkel-Suringa/Remmelink, p. 39.
^10	 	Schalken 1984, p. 170.
^11	  	Schalken 1984, p. 174.
^12	  	Groenhuijsen 1993, p. 2.
^13	  	De Roos 1987, p. 53.
^14	  	Bij positieve toetsing volgen daarna het subsidiariteitsbeginsel, het proportionaliteitsbeginsel, het legaliteitsbeginsel en het beginsel van hanteerbaarheid en effectiviteit.
^15	  	De Roos 1987, p. 54.
^16	  	De Roos 1987, p. 58.
^17	  	Haveman 1998, p. 92.
^18	 	Hazewinkel-Suringa/Remmelink, p. 38, ten aanzien van de criteria van Hulsman.
^19	 	De Hullu 2000, p. 36.
^20	 	Wet van 28 oktober 1999, Stb. 1999, 464. 
^21	 	Kamerstukken II 1998/99, 25 437, nr 9.
^22	 	Handelingen II 1998/99, p. 3114.
^23	 	Handelingen II 1998/99, p. 3179.
^24	  	Kamerstukken II 2002/03, 25 437, nr 30, p. 31.
^25	  	Handelingen II 1998/99, p. 3115.
^26	 	De minister zegt dat letterlijk: Handelingen II 1998/99, p. 3103 en 3104.
^27	  	Handelingen II 2003/04, p. 2388-2390, Kamerstukken I 2003/04, 28463, nr A.
^28	  	Buruma & Muller 2003, p. 2138-2145.
^29	  	Rutgers 1992, p. 117.
^30	  	Rutgers 1992, p. 126-127.
^31	  	Rutgers 1992, p. 118.
^32	  	Kamerstukken II 2003/04, 28463, nr. 29; het gaat om H.G. van der Wilt (UvA), Y. Buruma (KUN), B. Böhler (Böhler, Franken, Koppe en Wijngaarden) en E.R. Muller (COT).
^33	  	Kamerstukken II 2003/04, 28463, nr. 29, p. 10.
^34	  	Kamerstukken II 2003/04, 28463, nr. 29, p. 10.
^35	  	Handelingen II 2003/04, p. 2348 e.v.
^36	  	Buruma & Muller 2003, p. 2138 en p. 2140.
